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Iniciamos este trabajo parafraseando un viejo pensamiento de Jorge
Peyrano' : cuando Guasp afirmaba la existencia de un derecho procesal
natural integrado por mandamientos indeclinables, como el libre acceso a
los tribunales de justicia, la probibicion de condenar sin dar la posibilidad
de ser escuchado, la igualdad entre las partes, la veracidad y buena fe en
los actos procesales, en realidad estaba entreviendo claramente el tema de
los principios.

3Qué son los Principios? Son directivas esenciales; se asimilan a
una formula de derecho concentrado. En un orden dado, son los que se
hallan antes que todo: informan, orientan e inspiran a lo que le sigue..., a

todo lo demds.



Suelen traducirse como punto de partida
[fuarte o débil), aungue también se los vin-
cula con la razan o el fin de alguna cosa o
institucion. Para una concepcion estan an-
tes y por encima de las leyes & reglas: ins-
piran y preexisten al derecho positivo; para
otra, resultan consagrados por induccion o
por generalizacidn, a partir de las reglas o
normas positivas. De todas maneras, aun en
las concepciones no positivistas, los princi-
pios tienden a reclamar acuniacion judicial o
legislativa; sobre todo determinacidn judi-
cial, ya gue, entendidos como ratio legis, su
valor normativo aparece en la continuidad
jurisprudencial.

En buen romance, se trataria de direc-
trices, normas, fines o valores a los que
debe sujetarse la configuracion del orde-
namiento juridico o de un sector del mismo
y gue suministran coherencia y armonia

al conjunte.

De alli la importancia de los principios:®
1}- en la tarea interpretativa y de aplica-
cién del derecho; 2}- como elemento de
justificacion de ciertas decisiones (desple-
gado argumentalmente en los Consideran-
dos de las sentencias); y 3)- a la manera de
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gula para cubrir las lagunas de las reglas
o normas subalternas (funcidn integrativa
del sistemal.

Reglas y Principios

Lo expuesto en el punto anterior mues-
tra la conveniencia de esta vision preliminar
de los principios en general y de los caracte-
res gue distinguen Reglas y principios. Am-
bos son normas, pues se expresan a través
de mandatos, permisiones y prohibiciones:
ambos dicen lo que debe ser; Toda norma,
en definitiva. es o una regla o un principio.

Suele establecerse, como signo demos-
trativo de la distincién, la caracteristica de
admitir la regla su extremo antagdnico (la
modalidad oral o escrita de un proceso saria
una regla), en tanto que el principio no aco-
ge una alternativa opuesta. Asi Adolfo Alva-
rado Velloso diferencia los principios proce-
sales, de las reglas técnicas del debate y la
actividad de sentenciar, y de los sistemas
de enjuiciamiento, Los principios, para esta
postura, son los disefiados en forma unita-
ria, pues no admiten -al decir de Ricardo
Grisetti® - la existencia de su par antindémico
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{un ejemplo de ello seria la imparcialidad
del juzgador). En cambio las reglas hacen
referencia a un binomio de contradictorios
(como mencionaramos antes, la oralidad o
la escritura en el proceso). Por Gltimo los
sistemas participan de las reglas porgue no
son unitarios como los principios, pero tam-
poco se asimilan a las primeras por cuan-
to comprenden «una suma diferenciada de
verdaderos principios y de auténticas re-
glas» (Grisetti).

Mo seguiremos la terminclogia recién
aludida porque en la practica diaria tam-
bién a las normas generales de caracter bi-
polar se las nomina como principios. Mas
vale advertimos una diferencia entre prin-
cipios procesales cardinales (no 25 un pro-
ceso el que no es acusatorio, 0 no cuenta
con un tercero caracterizado por el principio
de imparcialidad), v principios procesales
subalternos, que sefialan modalidades no
esenciales al proceso. Por lo demas la con-
cepcion amplia enriguece las conclusiones
de este elemental analisis.

El recordatorio elemental sobre el tema
es importante para los jueces. fiscalesy de-
fensores porgue los principios significaron

el abandono de la cldsica y tradicional apli-
cacion de un literalismo conceptual, ape-
gado al texto de la norma y cenido al cami-
no deductivo de un rigido silogismo, para
reemplazar esa hermética interpretacion
por otra mas dinamica y flexible, donde la
ley (regla) deja de ser la fuente exclusiva
del derecho y se hace posible aproximar la
solucion mas justa al caso o incidente en
tratamiento.

Ronald Dworkin, en la polémica con
Hart, gue fuera su maestro, rechazd la re-
duccidn del derecho a un sisterna de reglas.
En cambio consagro a los principios como
fuente de derecho superadora de la con-
cepcion positivista de Hart, y reconocic en
ellos, al decir de Rodolfo L. Vigo, exigen-
cias de justicia, eguidad u otra dimension
de moralidad. Asi, la injusticia extrema, aun
la condensada en la ley. ya no pudo, pacifi-
camente, identificarse con el derecho. Su-
cumbe la sinonimia ley = derecho.

Histéricamente, el Estado de Derecho
legal identifica el Derecho con la Ley... De
alli la obstinacién por apotegmas como el
dura lex, sed lexy elin claris nen fit mterpre-
tatio, herméticamente legalistas y cenidos a

Ia letra de la norma positiva, cualquiera sea
el grado de injusticia resultante. Los princi-
pios, en cambio, son propios del moderno
Estado de Derecho Constitucional, forjado
en las antipodas del decimonénico Estado
de Derecho Legal bajo la vigencia del prin-
cipio de supremacia constitucional y del
control de convencionalidad, ejercidos por
la jurisprudencia nacional e internacional.

Mo han faltado voces criticas al princi-
pialismo. Dice Giovanni Tarello: El argumen-
to a partir de los principios es un esquema
vacio. Antonio Enrique Pérez Luho remarco
el caracter ambiguo y contradictorio de la
expresion y la falta de un criterio delimi-
tador entre principios, valores y derechos
fundamentales. La objecidon es correcta si
nos ateneamos a la entrafable vinculacidn
entre principios. fines y valores. 5ia los pri-
meros se los considera puntos de partida,
son significativos sus puntos de destino y
la axiologia que revelan.

Para Pérez Lufio se trataria de un mito
juridico, pero reconoce que s un mito que
responde a una necesidad: constituir una
clausula de cierre del sistema de las fuen-
tes del derecho. Asl, gracias a esa «preten-



dida» fuente normativa, los tribunales, aun
endefecto o contra de la ley, podran recurrir
a ella y dar una respuesta a todos los con-
flictos. De esa manera se crea la «ilusion:
de evitar los riesgos 1) del arbitrio o deci-
sionismo judicial, 2} de la omnipotencia de
la doctrina o 3) de la apelacion directa al
derecho natural.

jTambién a los penalistas nos cuesta
sobremanera la apertura a una generosa
interpretacion principialistal.. Precisamente
un principio, el de legalidad sustancial (el
nullum crimen, nulla pena sine lege), propicia
una hermenéutica constrenida a la letra de
la norma (exigencia de lex praevia, scripta,
siricfa y certa, qgue veda en el Derecho Pe-
nal la vigencia de la retroactividad in malam
parte, la costumbre, la analogia vy la equi-
vocidad terminolégica, respectivamente).

Y esa rigurosidad resulta correcta en lo
gue refiere a [a linea de incriminacion de las
conductas. Pero no parece valido extenderia
mas alld de esos limites, como por ejemplo
en el otorgamiento de la suspensidn del jui-
cio a prueba u otros beneficios favorables
al imputado.

Sim perdernos en las profundidades de
la controversia de Esser y Kelsen, o de Hart
¥ Dworkin, percibimos gue los principios —
en un sentido fuerte- se acercan mas al lla-
mado derecho natural gue a un derecho for-
malmente positivo del Estado identificado
por el test de su pedigree de crigen, como
sucede con las reglas. Recordemos que la
excusa positivista de los jueces del nazis-
mo en Nirmberg fue la afirmacion de haber
aplicado obedientemente la ley positiva im-
perante en el Estado.

Criterios distintivos de
reglas y principios

£Cdmo son las reglas, al compararlas
con los principios, de acuerdo a la parspec-
tiva asumida en este trabajo*?

1) Son concretas y puntuales. Se trata
de proposiciones dednticas que contienen:
un supuestio de hecho + una consecuencia
juridica. Asf:

A. Al gue matare a otro + se le aplicara de
B a 25 afos de prision”, art.79 cp.

B. Al que fuera reincidente + no se le con-
cedera la libertad condicional, art.14 ce.
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2] Recortan el derecho con una vision
legalista de corte matematico.

3] Suelen reglamentar temas particu-
lares {como tipificar un delito o puntualizar
una prohibician).

4} Se aplica todo o nada. 5i se configura
el supuesto de hecho, adviene ineludible-
menke la consecuencia juridica.

5) En caso de conflicto rige el criterio
de jerarquia o validez normativa.

&) La competencia jurigena (creadora
del derecho) de las reglas, reside y se con-
centra en el Poder Legislativo.

£Y como se caracterizan los principios?

1! Son mas indeterminados y menos
puntuales. Contienen directrices comunes o
generales, como lo son las nociones de hien
comin o de tutela judicial efectiva.

2] Suelen estar por encima del siste-
ma normativo infracenstitucional (los en-
contramas en [a Constitucion Nacional, las
Convenciones de Derechos Humanos, la ju-
risprudencia internacional). Los principios
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fuertes suponen exigencias indisponibles
para el legislador, permiten evaluar la va-
lidez o descalificacion de la ley o seleccio-
nar la mejor respuesta juridica para el caso

3! Mo tienen la claridad y precision de
las reglas, pero cuentan con mayor poten-
cial expansivo axioldgico o valorativo y ma-
yores exigencias de moralidad (Principio pro
hdmine; dignidad humana).

4) Mo rigen todo o nada, sino gque pue-
den llevarse a cabo en distintos niveles
de cumplimiento segin sus posibilidades
reales y juridicas (operan como verdade-
ros mandatos de optimizacion, segin Alexy)

5} En caso de conflicto entre principios:
no se dirime por el test del padigree de ori-
gen; habra de decidirse por la fundada pon-
deracion, balance o clearing de los intereses
en juego de acuerdo a las circunstancias del
caso, Por ejemplo, interés superior del nino
abusado sexualmente, versus el principio
de inocencia y de la defensa en juicio del
imputado en la causa por abuso saxual (en
ese caso el problema se plantea entre las
Convenciones Internacionales en un delica-
do balance de valores en juego.

é) La competencia jurigena de los pro-
pios se exterioriza especialmente en la ju-
risprudencia nacional o supranacional.

Funcién enriquecedora y
riesgos de los principios

Los principios, con su contenido moral y
axioldgico, abren posibilidades para que el
jurista encuentre nuevas respuestas juridi-
cas, ajustadas a las caracteristicas irrepe-
tibles de los hechos; de alli la necesidad de
un conocimiento minucioso de esos hechos
peculiares de la causa, Los casos singulares
¥ concretos no son iguales y tratarios como
tales, pese a su diferencia factica, es una vi-
sion masificadora de la persona humana. El
legislador no pudo prever en la preceptiva ge-
nérica (as hipotesis andmalas inimaginables
gue pueden darse en la practica; pero puesto
en la situacidn imprevista tambian la hubie-
ra solucionado con idéntico criterio razonable
invocando el principio equitativo.

En este sentido los principios consti-
tuyen una Instancia de racionalidad y de
legitimacidn decisoria. Van Hoecke, distin-
gue principios gue operan, por lo general,

como restriccion a las normas escritas en
supuestos en que éstas resulten irrazona-
bles, faltas de claridad o aparezcan como
inaceptables. Asi, con la admisidn de los
principios, es posible acudir hasta la topi-
ca y tomar en serio los derechos humanos
an el intento argumentativo de hallar la so-
lucidn mas adecuada al caso.

En lugar de la fe en las autoridades,
ahora cobra importancia la exigencia de
que las opiniones sean justificadas; que las
decisiones no sean meros actos de poder.
La tdpica® —como técnica del pensamiento
problematico desenvuelta por la retérica-
s@ vuelve imprescindible como medio de
justificacion argumentativa de la decision.
Laimportancia de los considerandos donde
se cristaliza la argumentacion gue sostiene
la decision adoptada por el Juez.

Es cierto gue las reglas con semejante
enfoque aparecen debilitadas en su validez
¥ vigencia, al estar sujetas a la compatibi-
lidad con los principios: existe el riesgo de
expulsion de las reglas positivas que los
contradigan. En ese sentido el normativis-
mao tiende a una solucién segura y antici-
pada por la ley. El principialismo busca una



solucidn eguitativa e inédita para cada caso.
|Es la eventual tensidn entre el valor segu-
ridad y el valor justicial

|Es que el Juez sdlo puede, en Ultimo
término. fallar segin su propia conciencial
(Larenz). ¥ ello aun desafiande [a letrade la
regla o aungue sepa anticipadamente gue
su decision es politicamente incorrecta y
lo lleve a exponerse al atague populista o
periodistice, 0 a un injusto jurade de enjui-
ciamiento.

Derogacion de reglas y
ponderacién de principios

Habitualmente pueden verificarse en el
foro conflictos entre reglas y principios. En
la Provincia de Santa Fe se halla en marcha
una copernicana transformacion del siste-
ma penal y rige provisoriamente un cddigo
de transicion donde resulta forzoso compa-
tibilizar orientaciones abiertamente encon-
tradas. Asi persiste un proceso escrito y el
mantenimiento del Juez de Instruccidn para
las causas anteriores, en tanto la innovacion
legisiativa instaura un proceso adversarial
o acusatorio por audiencias con prohibicion

al Juez de suplir la omisidon de las partes.

Pues bien, el art. 400 del Cédigo de Tran-
sicion, sancionado por las autoridades a
cargo de la reforma, reglamenta proviso-
riamente la reaperiura del debate y faculta
al Juez a tomar medidas para proveer an-
tes de dictar la sentencia definitiva, acorde
con el mas rancio principio inguisitivo. EL
principio acusatorio, preconizado por la ley
13.018 que fuera sancionada por las mis-
mas autoridades, predomina sobre la regla
del art. 400 e impide el uso de semejanie
actividad oficiosa. El mandato de optimiza-
cign acufiado en el principio autoriza la ex-
clusion de la regla.

Otro ejemplo de predominio del princi-
pio sobre |3 regla se verifica con el art. 390
del Cadige Procesal de Santa Fe vigente, en
cuanto el mismo condiciona la admision de
los testigos en el juicio (que ya declararan
durante la investigacidn), a que sus decla-
raciones hubieren sido observadas ante-
riormente en la requisitoria de elevacion
a juicio, en la demanda o en las defensas.
Semejante obstruccidn a la testimonial con-
tenida en la regla. contradice los términos
del art. 8, parr. 2% inc.. f.de laCAyel 14, 3",
e} del Piociv y Politicos.
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En forma similar el art.49 del CPP de
Santa Fe establece en forma taxativa las
causas de recusacion; sin embargo el prin-
cipio de imparcialidad. acogido por las clau-
sulas supranacionales, priorizan la genero-
sa interpretacion en lo referente a la sepa-
racién de los jueces®,

La regla que colisiona com un princi-
pio suele estar sustentada en un principio
opuesto al detectado como incompatible con
la primera.

A su vez el enfrentamiento puede darse
entre principios siendo necesario el clearing
o penderacidn de los valores en pugna.

Que el juez, en los hechos, reduzca su
vision con el principio de congruencia, dis-
positivo v el acusatorio (Ver ley 13.018, art
1 v 7) a la mirilla de las pretensiones de
las partes [prohibicidn del fallo ultra petita
o extra petita), ello no es dbice para que ex
officio califique juridicamente como estime
acertado la materia en juicio conforme al
iura curia novit.

Ahora bien, este principio no puede
avanzar nunca por encima del principio de
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[a inviolabilidad de la defensa en juicio (o
sea, no puede imprimir el Juez una califica-
cion legal innovativa que irrogue perjuicio
al imputado, sin haberle dado con anterio-
ridad a la defensa la oportunidad adecuada
para contradecir o rebatir la modificacion
jurisdiccionalmente promovidal.

La declaracién
de la inconstitucionalidad
¥ su necesariedad

Derivacion directa del fura curia novit es
la declaracién de inconstitucionalidad, por-
gue en nuestro sistema de control difuso el
derecho primero que debe aplicar el Juez
25 lacw, y las Convenciones Internacicnales
con jerarguia constitucional.

Pero jpuede el Juez ejercer ex officio el
control de constitucionalidad o de conven-
cionalidad, con prescindencia del pedido
de las partes?

Mo tenemos duda al respecto. Si una re-
gla infraconstitucional, como lo es un orde-
namiento procesal, prohibe la excarcelacion
del imputado -por ejemplo- por atribuirsele

el delito de libramiento de un cheque sin
fondos, el tribunal debe pronunciarse por
la inconstitucionalidad de la regla pese a
no haber sido alegada por la defensa pues
no puede silenciar la preponderancia del
principio de inocencia sobre la regla que
establece un anticipo ilegitimo de pena,

Para la Corte 1o+ el control oficioso de
la constitucionalidad o de la convencionali-
dad, es un deber de los tribunales judiciales.”
Muestra Corte nacional ha sido oscilante en
el tema. La doctrina recién tuvo consagracion
en el 2001 en Mill de Pereyra, Rita Aurora™

Ahora jes siempre necesaria la decla-
racidn de la inconstitucionalidad? & nuestro
entender la respuesta debe ser negativa. En
efecto, no siempre cuando no se aplica la re-
gla positiva en un case concreto. es necesanio
declarar su inconstitucionalidad,

Sefalaba German Bidart Campos gue
una regla «puede no ser inconstitucional en
si misma, pera ser inconstitucional el resul-
tada aplicative injusto gue es capar de origi-
nar para una situacion deferminada y concre-
tax. En esos casos, continuaba el maestro,
w«hay gue esquivar su aplicacion, y sin que I3

valoracion de [a ley haya siempre de condu-
cir a su declaracion de inconstitucionalidad.
En otros términos, el juez debe inaplicar 1a ley,
tanto cuando esta en su generalidad abstracta
es injusta e inconstitucional, como «cuando
sin serlo en tanto norma general, sin embar-
go produce infusticia concreta si se aplica a un
caso gue, por sus peculiares circunstancias,
no tolers encuadrarse en la prevision general

de [a ley».®

Un ejemplo practico es el que ensana el
recordado iuspenalista santafesino Carlos
Creus y versa, nada menos, sobre la inapli-
cabilidad de la pena legalmente estableci-
da cuando la sancién no cumple ninguna
finalidad de prevencion, sino que, conspira
2n contra del principio de readaptacion o
reinsercian social, consagrado como meta
en las Convenciones Internacionales de
Derechos Humanos. Ninguna Regla. afir-
ma Creus, puede obligar a imponer pena
cuando estan ausentes todas las necesi-
dades de prevencion, es decir cuando la
pena signifigue solo una retribucion. La in-
clusién de los tratados en la Constitucidn
impondria la exigencia de la renovacion del
debate sobre este extremo.'®



Asl se ha resuelto por [a CAmara Penal
de Rosario la inaplicabilidad de la pena de
inhabilitacion por delitos culposos de leve
violacién al deber de cuidado cuando el
prolongado tiempo transcurrido desde el
hecho v la ausencia de nuevas infraccio-
nes de transito demuestran la enmienda
de la supuesta incorreccion, estimandose a
la tardia privacion del trabajo — impeditiva
de la subsistencia del condenado y su fa-
milia- como una consecuencia contraria al
principio de proporcionalidad v desprovista
de toda finalidad de prevencion.

En casos como el recién citado, la apli-
cacion literal de la regla, que mandaria
aplicar necesariamente la pena de inha-
bilitacion, debe ceder frente a una inter-
pretacidn con base constitucional susten-
tada en valores como la justicia, de acuerdo
a la fuerza normativa del preambulo de la
cN v al principio de proporcionalidad de [a
pena'’,

La fuente jurigena reveladora de los
principios radica primordialmente, como
senalamos antes, en la jurisprudencia do-
méstica e internacional. Se objeta como
omnipotencia judicial conferir la dltima

palabra en la interpretacion constitucio-
nal a un poder contra mayoritario. como
lo seria el judicial... Pero, como bien sefiala
Zaffaroni, «la dictadura de los jueces= s un
estribillo ridiculo v abarrante, por cuanto
jes la dnica dictadura gque no existid nunca
en la historial Por otra parte la exigencia
de una seria y convincente argumentacion
reduce a la minima expresidn el riesgo de
la arbitrariedad y el decisienismo (En linea
similar se expiden constitucionalistas de la
talla de Gil Dominguez).

Principios receptados por la ley

La nueva legislacidn en la Provincia de
Santa Fe (el Cédigo Procesal Penal, la Orga-
nizacién de los Tribunales penales, la Acu-
sacion Pablica y el Servicio Oficial de Defen-
sal asume una clara posicion principialista.
Mencionaremos algunos puntos gue nos pa-
recen de importancia:

Potencia el principio de Tutela judicial
efectiva (al incorporar al querellante auté-
nomo), vigoriza el acceso a la justicia, im-
planta el acusatorio y garantiza la impar-
cialidad del tribunal;
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Pone en crisis el principio de legalidad
procesal (necesaria promocidn y ejercicio
de la accidn), favoreciendo casos de opor-
tunidad reglada. Aqui Cafferata Nores reco-
mianda ubicar las excepciones al principio
de legalidad, no en el inicio de la parsecu-
cidn panal sino #n un momanto posterior
del proceso por una razon de publicidad y
transparencia. Pero con ello, por una respe-
tada inguietud de control, se dilapidan tiem-
po y esfuerzos en persecuciones penales
gue desde su inicio sabemos no han de al-
canzar una condena (pena natural, solucidn
del conflicto, insignificancial. Por ello com-
partimos gue un equipo de fiscales de de-
cisidon temprana disponga lo antes posible
prescindir de la parsecucion penal sin per-
juicio de la oportuna y fundada revocacion
de la preliminar actitud asumida. El riesgo
de una injusta impunidad asta cubierto con
la posibilidad otorgada a la victima de cons-
tituirse en querellante autdnomao en caso de
abandono de la accidn panal pdblica por al
Ministerio Publico.

Bilateralidad, contradictorio, acusatorio,
adversarial, son la otra cara de la imparcia-
lidad del Juez, construyen la imparcialidad,
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y proclaman que la actividad procesal de-
pende de los adversarios, no del tribunal.

Y como el Fiscal es uno de los adversa-
rigs, no puede predicarse del mismo el prin-
cipio de imparcialidad, propio de un tercero
independiente ajeno a la contienda. Si cabe
exigirle objetividad. Para Bovino este prin-
cipio de Objetividad es una ficcion: una per-
secucion objetiva diluiria el caracter con-
tencioso del caso. Sin embargo, al ejercer
la persecucion penal el Fiscal procurara la
verdad y no ha de ocultar elementos favora-
bles a su adversario procesal, sin perjuicio
de propiciar Los acuerdos autorizados por
las leyes para la solucion del conflicto sub-
yacante. Un sello proverbial de este princi-
pio se acufia en la instructiva destinada a
la Fiscalia de Chile en cuanto dispone; «en
caso de duda, reenvie el material a la de-
fensax». Lo contrario puede desencadenar [a
invalidacian de la pesquisa y la descalifica-
citn del juicio como justo, por vulneracion al
principio de objetividad, y buena fe procesal,
de parte del Fiscal.

El principio del consenso (para algu-

nas, variante del principio dispositivo v de
oportunidad), se exterioriza especialmeante
en nuestro procedimiento abreviado y esta
estrechamente vinculado a la solucidn del
conflicto. Tiende a neutralizar, morigerar o
limitar la intervencion jurisdiccional: el tri-
bunal solo dirime controversias o controla
se pbserven las garantias en los actos pro-
cesales gue demandan su control. Si estas
se han cumplido v no hay contradiccion o
discrepancias (antagonistas, o contendien-
tes sobre el punto}, tampoco hay espacio
para la jurisdiccion.

La eficacia del consenso no significa
acoger éticas consensualistas, formales o
procedimentalistas, identificando verdad
con consenso. Mo, Como senala Arthur Kau-
fman el consenso debe fundarse cualitati-
vamenta, no sdlo formalmente, y entoncas
es fuente de derecho justo. Mo es el mero
consenso constitutivo de Lo justo; pero la
aprobacion por el auditorio universal no
deja de ser un indicio favorable de la jus-
ticia de la proposicién. Aristoteles decia;
bueno es aguello que los hombres apeate-
cen, peroc no s bueno porgue los hombres

lo apetecen sino gue precisamente lo ape-
tecen porgue s buano. Mas vale, como dice
Ollere Tasara, el consenso es sintoma ra-
cional de la verdad'.

Asimismo, para gue haya consenso va-
lido de la defensa (acuerdos, procedimiento
abreviado), se requiere del consentimiento
informado del imputado. La autonomia de la
voluntad consagra el reconocimiento de la
dignidad de la persona perseguida en tanto
y en cuanto medie la expresion auténtica del
sujeto vulnerable. Cada uno de los protago-
nistas del proceso, en ese sentido, asuma un
rol indelegable (Fiscal, defansor, victimal), v
de ello deriva una enorme responsabilidad
funcional de los operadores procesales.

Importante es el art.13 del nuevo or-
denamiento procesal en cuanto posibilita
a las partes acordar el tramite (autonomia
de la voluntad), privilegiando los principios
de simplicidad, abreviacion y oralidad, de
modo que agui el consenso autoriza derogar
el tramite previamente reglado.

Conectado con el consenso surge el prin-



cipio de preclusidn, @ inmediato al de contra-
diccion sa ausculta el de congruencia, traba-
jado ampefosaments con la acusacion alter-
nativa o subsidiaria para no vulnerar la prohi-
bicién de fallar ultra o exira petita.

Relacién de los principios
procesales y penales

{0ué pasa si se enfrentan los principios
de consenso y legalidad sustancial? La tras-
gresidn del principio de legalidad en la linea
dae |3 incriminacion (consensuar la punicidn de
un acto atipico o una agravante inexistente en
el caso) capacita al Juez para pronunciarse
de oficio (nadie puede ser penado sin juicio
previo fundado en ley anterior al hecho del
proceso, de acuerdo al principio iura curia no-
vit). El principio de legalidad sustancial no se
agota en la exigencia de a tipicidad. Reclama
que sa verifiguen todas las condiciones que
franguean la punicion, desde la formula de
una necesaria instancia imicial, hasta la inexis-
tencia de una excusa absolutoria.

Correctamente, entonces, el art. 343 nue-

vo CPP respecto del procedimiento abreviado,
expresa: El Tribunal dictara sentencia de es-
tricta conformidad con la pena aceptada por
las partes (Consenso). sin perjuicio de defi-
nir la calificacion legal que corresponda (iura
curia novit]. Mo obstante, si a partir del hecho
descripto en el acuerdo, el Juez estima gue el
mismo carece de tipicidad penal o resulta ma-
nifiesta la concurrencia de cualguier circuns-
tancia legalmenta determinante de la exencidn
de pena o de su atenuacion, dictara sentencia
absolviendo o disminuyendo (2 pena en los ter-
mings en que proceda (Legalidad sustanciall

Una justicia restaurativa v un derecho
penal preocupado por una auténtica pacifi-
cacion social, necesita que anticipadamente,
en el transito por el proceso, se aliente la des-
activacion del problema desencadenante de
la persecucion penal. El art. 83 del cre', con-
sagra &l principio de la solucidn o marigeracion
del conflicto subyacenta

El principio referido vendria a decirle esto
al imputado: «Todo Lo gue td hagas a favor de
lavictima y su conflicto (armepentirte, pedir dis-
culpas, devolver lo robado, ofrecer la reparacion
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del perjuicio ocasionado) te puede beneficiar,
por ejemplo, ejerciendo el Fiscal un criterio de
oportunidad de la accion y asi abstenersa de
perseguir penalmente, o de aplicar una coer-
cidn alternativa o morigerada (en lugar de la
prision preventiva, la prohibicién de salir de un
areadeterminada o el encarcelamiento nocturno
domiciliario), o en a individualizacion menordela
pena en la sentencia (dos afios en lugar de tres),
o reduciendo o modificando la forma de cumplir
la pena durante la ejecucitn (acortamiento de la
pena o modalidad de fin de semana, etc.)e

Mo se trata simplemente de cubrir el dano pa-
rimonial ocasionado al ofendido. La idea clave, de
Silva Sanchez, es la repersonalizacion comao obijeti-
vo del sisterna penal. Es gue, al decir de Baumann,
la victima no necesita solo dinero, sinoesencial-
mente arrepentimiento, reconciliacion, sa-
tisfaccidn; y que el autor necesita precisa-
mente lo mismo para su resocializacidn.

A modo de conclusién

1) Es provechosa la refleadn actual
sobre los principios. Ellos pueden ser un
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instrumento adecuado para el logro de un
proceso garantizador y eficiente.

2] Es conveniente positivizar en la tey
principios vigentes gue no han tenido regla-
mentacidn axplicita.

3) Laimparcialidad del Juez v al acu-
satorio-adversarial son exigencias ineludi-
bles de un autentico proceso.

4] El criterio de oportunidad reglado
aligera la carga del sistema penal y brinda
mejores soluciones, en tiempo razonable, a
los protagonistas del conflicto.

5) El principio de legalidad sustancial
del Derecho Penal predomina sobre el ad-
versarial y el consenso procesal, posibilitan-
do. por la via del iura curia novit, pronunciar-
se de oficio en forma favorable al imputado.

&) Los principios se erigen en sefiales o
clave de boveda de los grandes cambios en
el proceso; trazan el pentagrama donde se
instalan o disenan las notas que iluminan
las innovaciones gue sa avecinan,

En la actualidad ya no es la bisqueda uni-
lateral de las garantias del imputado/conde-
nado lo gue preccupa excluyentemente a los
cultores del derecho penal y del proceso;
también preocupa la victima; |a tutela judi-
cial efectiva. Inquieta la eficiencia. la eficacia,
|a performatividad vy la justicia de las solucio-
nes disponiblas.

Descendamos entonces desde la altura
astral de los principios a la mejor solucidn
de los conflictos cotidianos, iluminando con
sus directrices la bisqueda de la mejor justi-
cia para #l caso. 0, como sefiala el lema del
uitimo Congreso Nacional de Deracho Pro-
cesal: «Para repensar el proceso revisemos
los principioss» B



! Pevnano, Jowce Wi El proceso civil. Principrios
¥ fundamentos, pp 10 ¥ 30.

* El tema se halla exhanstivamente trarzdo por
Yaconvccl, GuitLtersmo [y El sentido de los
primcipios penales, v en forma mas general por
Vico, Ropolro L Los principios furidicos.
Perspectiva furispradencial.

¥ GrisErT Ricarkng, en la tlosracion exhibida
en las Jornadas Preparatorias de Jujoy, Reglas,
Principios v Directives, Los principios penales y
procesales. Primavera de zozc.

¢ Laz diferenciaciones apuntadas pertenscen pri-
mordialmente al Profesor ClaMciakpo, uan, en
Principios ¥ Reglas: wna aproximacicn desde los
criterios de su distincion, publicado en La Ley del
2g de Mayo de 1004,

Sobre el punmo cfr Goszarn RoDricuez
MouvwuLro; Aplicacedn pudicial del Derecha v
logica de la argumentacion furidica, p. 10 ¥ 55
Vienwea, TH.; Topica v jurisprudencia, p.53, ¥
abundanies citas de PERELMAN, RECASENS SI-
cHES, KALINOWSEY, y otros.

* (hros casos goe pueden verificarse: hacer cum-
plir la regla que exige el pago del minimo de la
mulcz para conceder la suspension del juicio a
prucha {art. 76 bis, pirrafo §° del ¢} coando
¢l peticionario no coente con medios para ello,
arenta conrea ¢ principio de igualdad, propaor-
aonalidad v racionalidad. También recuerdo un
tallo de la Sala 1* de la Cimara Nacional de Ca-
sacian, bnllantemente comentado por el De YHo-
w4, donde se valoraba goe por un grueso coror se
hahia liberado condicionalmente 3 un penado sl
que aun mucho le falesba para cumpli el plazo
del art. 13 del cr. El Tribunal constans el emror
pero mantuvo la liberacidn por aplicacion del
principio-de readapeacion social.

' Trabajadores cesados del Congresovs. [ Perii,
pronunciamiento del 24 de noviembre de 2006;
doctrina mansenida con posterinrdad en Fermin
Ramirer vs. f Guatemala.

* cs)N, en Fallos, 324:3219
* La Ley, Suplemento Constitucional del 27 de
diciembre de 1954, p. 18, con cita de Coero Roa.

Crovs, Canros; Influencia de fos Tratados
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Internacionales de Derechaos Humarnos en el Die-
recho Penal Argenting, Conferencia del 4 de julio
de 1997 en of Colegio de Martlleros de Rosario,

" Cfe Vico, Robolro Luis; Interpretacide
Constitucional, p. 152 y 5.

1 Cfe Vico, Ronvovro Luis; Los privcipios fu-
ridicos, pp. 24 ¥ 25.

1 Fl are: 83 del nuevo codigo santafesino (7=
del ar de rog3), expresa lo sigoiente: “Todo lo
atinente a la sitwacian de la victima, v en especial
la reparacion voluntaria del dafic, el arrepernti-
miiento active de guien aparezca como autar, la
soluciin o morigeracion del cormfiicio origimario
o la comciliacide exitre sus profagonisias, send fe-
rido en cuenta e oportumidad de: 1) efercer la
accion el actor penal; 2} seleccionar la coercion
personal indispensable; 3) individualizar la pena
en la sentencra; y 4) modificar en su medida o
su forma de curmplimiento, lo pena en la etapa
de la efecucicrs.




